Lima, setiembre de 2007 Ano 6 
Revista de actualidad juridica 



www 0 enfoquederechOoCom 



64 



DERECHO 




PUNTO DE VISTA 

Buenas practicas en el 
Poder Judicial 

Beatriz Boza 

Gran noticia: alianza de 
comercio y banca Mega al 
Peru 

Luis Pizarro 



ENFOCADOS 
Periodo de Garcia 

Santiago Pedraglio 

DE REOJO 

El "bus" nuestro 
de cada dia 

Eduardo Neira 



ZOOM 

Responsabilidad penal 
del conductor y de los 
organos de direccion de 
las empresas de transporte 
publico: buses chocones 

Roger Yon 



BAJO LA LUPA 

Una vieja historia de puerco 
espines 



Yuri Montesinos 



unapublicaciondethemis 



Revista de Actualidad Juridica 

D E R E C H O 



CONCURSO DE ARTICULOS 



Todos 

tenemos algo 

que decir 



El articulo debera tratar 
un tema de actualidad 
y tener un maximo 
de 450 palabras 



Fecha de entrega de arti'culos: dia 18 de cada mes 
Los arti'culos se recibiran en la oficina de THEMIS o via correo electronico 

enfoque@revistathemis.com 



THEMIS 



INDICE 



En la Mira 



Despues del terremoto 



En la mira 

Despues del terremoto 

Abriendo los Ojos 

Peru 7.9 

Miguel Morachimo 
Punto de Vista 

Buenas Practicas en el Poder Judicial 
Beatriz Boza 

Gran noticia: alianza de comercio y 
banca Mega al Peru 

Luis Pizarro 

Zoom 

Responsabilidad penal del conductor 
y de los organos de direccion de las 
empresas de transporte publico: 
buses chocones 
Roger Yon 

Enfocados 

Periodo de Garcia 

Entrevista a Santiago Pedraglio 

Vistazo Legal 

lY como hacemos? La transferencia 
de bienes inmuebles en el caso de 
reorganizacion de sociedades 
extranjeras 
Martin Mayandfa 

El Reglamento de Fondos de Inversion 
y su nueva modificacion: ien donde 
estamos? 
Miguel Callucio 

Empresas Mutantes 
Julio Guadalupe 

Tribunal Consitucional; 

La Ley 28647 no tiene caracter 

de "presicion" 

Humberto Medrano 



10 



10 



10 



11 



Utilidades: remuneracion computable 
para el tope de 18 remuneraciones 
mensuales 12 
Marlene Molero 



El pasado 15 de Agosto nos toco vivir unaexperienciaque hastaesafecha, ados o inclusotres 
generaciones distintas, nos parecia algo irreal o traido de alguna pelicula. Y si bien es cierto 
que nuestro pais se ubica en el llamado "cinturon de fuego del pacifico" y en nuestra costa 
colisionan las placas Continental y Nazca, hace mas de treinta anos no se habia presentado un 
movimiento sismico de esas magnitudes. 

Esta vez volvio a suceder y muy cerca de la capital, como para hacernos recordar a todos que 
muchas de las cosas que generalmente no se cuestionan o ni siquiera se piensan, porque 
parecen siempre estables, pueden pender de un hilo en cualquier momento. Pero si todo es 
solo un susto, este al poco tiempo quedara de lado y lamentablemente la reflexion no durara 
mucho, pues todo volvera a la normalidad y a parecer estable nuevamente. Sin embargo si la 
experiencia va mas allade un susto, pues el dolor se vive directamente, la situacion puede ser 
distinta. 

Por ello quisiera compartir unas lineas escritas por un companero que acaba de cerrar su paso 
por THEMIS, pues a el le toco vivir algo mas que un susto. "Es horrible ver en la television 
imagenes de gente muerta, herida, o ciudades destruidas. Sin embargo, es mucho mas 
doloroso saber que tu madre (que trabaja en un hospital) al descubrir el rostro de una persona 
fallecida, se de con la sorpresa que es amigo tuyo. (...) Resulta doloroso tambien llamar a un 
amigo y que llorando no se queje de ya no tener lugar donde vivir, sino de la muerte de sus 
padres. Causa mucha penael saberque mas de la mitad de lagente que vive en el mismo lugar 
que tu ya no tiene casa ni nada. (...) Y es una sensacion indescriptible la que se siente cuando 
llamas por mas de seis horas a tu papa y no tienes noticias de el. Luego, llamar a hospitales 
para ver si ahi pueden saber algo de el es incluso peor." 

La situacion evidentemente ha sido dramatica, y con el pasar de los dias todos nos hemos 
venido dando cuenta de ello. La respuesta es obvia cuando nos preguntamos si el Estado 
estaba preparado para enfrentar este desastre, claramente no. Mucho mas aun si en las horas 
siguientes al terremoto el propio Presidente de la Republica le decia al pais entero que 
"afortunadamente no habia grandes perdidas que lamentar", o si tenemos en cuenta que ante 
la desorganizacion y el caos imperante en los lugares afectados se les decia a unos socorristas 
extranjeros que se vayan si tenian miedo. 

Sin embargo, asi como el Estado no se encontraba, ni se encuentra, preparado para enfrentar 
un desastre natural como el ocurrido, consideramos que tampoco estaba preparado para 
enfrentar la violencia politica por la que atraveso el pais en los anos 80 y 90. La diferencia es 
que esta situacion no fue provocada por un desastre natural, sino que fue fruto de la propia 
sociedad o, en todo caso, pudo alcanzar los terribles niveles a los que se llego por las grandes 
diferencias existentes. 

Esta reflexion viene al caso porque el pasado 28 de agosto se cumplieron cuatro anos de la 
entregadel informe final de laCVRy, a pesar de todo el estudioy las recomendaciones dadas, 
existe la sensacion de que, al igual que en el terremoto, el pais sigue sin estar preparado para 
enfrentar los distintos conflictos sociales que se presentan. Justamente porque no han 
disminuido las causas que pueden generarlos o hacer que los mismos encuentren un terreno 
fertil para alcanzar unagran expansion. 
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Lo que queda, entonces, ademas de una buena gestion por parte del Estado, es entender que 
es urgente la inclusion de todos en el desarrollo. No podemos solo reaccionar cuando el susto 
es algo mas fuerte, no debemos olvidar que laCVRestimo mas de 69 mil victimas y que el 85% 
de ellas pertenecen a los departamentos mas pobres, no hay que olvidar que existen personas 
a las que no se les puede caer una pared porque no la tienen; finalmente, no hay que olvidar 
que el dolor del otro no es tan ajeno como lamentablemente en nuestro pais muchas veces ha 
parecido ser. 

El Director 

THEMIS autoriza la reproduccion parcial o total del contenido de esta publicacion, siempre que se cite la fuente y se utilice para fines academicos. 
Las opiniones vertidas en Enfoque Derecho, incluyendo la del Director, son responsabilidad exclusiva de sus autores. 
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Enfocando la realidad 



Punto de vista 



Buenas practicas en el Poder Judicial 

Beatriz Boza* 



<;Que atributos solemos asociar los abogados y estudiantes de 
Derecho a nuestro Poder Judicial? <;Cuales son las imageries que se 
nos vienen a la mente? Posiblemente, transparencia, eficiencia, 
calidad en el servicio y predictibilidad no serian las primeras 
caracteristicas que asociamos y, si se nos ocurriesen, seguro seria 
para descartarlas. Mas alia de permanentes esfuerzos de reforma e 
iniciativas dignas de mencion, con el tiempo hemos ido creando una 
imagen desfavorable de la justicia en el Peru que se yergue un 
prejuicio con bastante frecuencia fundamentado en hechos 
concretos que nos expropia la posibilidad de ver en la realidad 
judicial algo distinto. El 22 de agosto del 2007 desde el Sheraton nos 
han dado un campanazo, en base al cual podamos alimentar la 
confianzade que si es posible un cambio para bien en nuestro Poder 
Judicial. 

"Queremos decir con este premio al Peru, que el cambio es posible y 
que con la actividad que estamos premiando se demuestra que 
pueden establecerse mejoras sustantivas en el servicio a los 
ciudadanos, en el servicio a lajusticiay que bien vale seguir por este 
camino. Es asi senores, que el Jurado ha decidido otorgar este 
reconocimiento especial, el "Premio a la Calidad de la Reforma" al 
Poder Judicial por la creacion y funcionamiento de Salas y de 
Juzgados Civiles dedicados a la sub especialidad comercial." Con 
esas palabras el doctor Salomon Lerner Febres anuncio la decision 
unanime del Jurado del Premio de Buenas Practicas Gubernamentales 
2007 de distinguir al Poder Judicial, otorgandole un Premio Especial 
a la Calidad en la Reforma. Con esa buena practica no solo se habia 
reducido en mas de 50% los tiempos en la tramitacion de los 
procesos sino que se habia mejorado la calidad y fundamentacion de 
los fallos. Esa era la segunda vez que el doctor Francisco Tavara, 
Presidente de la Corte Suprema y Presidente del Poder Judicial, subia 
al podio de ganadores a recibir un Premio de manos de un destacado 
miembro de la sociedad civil en representacion del Jurado del 
Premio. Momentos antes lo habia hecho como ganador en la 
categoria Transparencia y Acceso a la Informacion con la buena 
practica "Jueces transparentes y cuadernos personales de decisiones 
jurisdiccionales" presentada por 60 jueces de distintos niveles 



funcionales, con el apoyode laComision Andinade Juristas, en virtud 
de la cual los jueces publican en Internet todas sus decisiones con el 
objeto de dar a conocer la coherencia de sus criterios en el tiempo y 
permitir que la ciudadania los conozca por su trabajo. Esa noche en el 
Sheraton, el Poderjudicial acaparo laatencion de laaudiencia. 

Y alii no se agota la historia de las mejoras en el Poder Judicial 
comprobadas por el Equipo Tecnico del Premio que organiza 
Ciudadanos al Dia (CAD). Destaca, por un lado, la descentralizacion 
del Registro Nacional de Condenas que ha reducido de diez dias 
promedio (en Iquitos y Madre de Dios era de veinte dias) a diez 
minutos la expedicion del certificado de antecedentes penales y, por 
otro lado, la creacion e interconexion del Sistema Nacional de 
Requisitorias que permite hoy en diez minutos acceder a la base de 
datos de las requisitorias, sin necesidad de iniciar proceso alguno 
(antes, saber si una persona estaba requisitoriada, tomaba un 
promedio de tres semanas). Estas experiencias fueron calificadas 
como Buenas Practicas Gubernamentales 2007. 

Mas alia de las practicas presentadas al concurso de CAD, esta la 
labor ejemplar que esta impulsando la OCMA, la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional y otras iniciativas de mejora en curso en el 
sistema judicial. <;Que podemos hacer quienes no estamos en el 
Poder Judicial para impulsar mas reformas como estas? <;Hay un rol 
para abogados, estudios de abogados y la sociedad civil? Si. La 
Comision Andina de Juristas, que apoyo decididamente la 
transparencia en las decisiones jurisdiccionales, ha marcado un 
derrotero. Universidades, empresas proveedoras y otras entidades 
que estan colaborando con el Poder Judicial podrian documentar lo 
que se esta haciendo y darlo a conocer. Los estudios de abogados, a 
su vez, tambien podrian cumplir este rol desde su experiencia y los 
estudiantes de Derecho pueden hacer lo propio desde las revistas 
que publican e investigaciones que realizan. Hay cambios 
interesantes. Tenemos que conocerlos y reconocerlos para 
garantizar que continuen. (*Directora y fundadora de Ciudadanos al 
Dia). 



Abriendo los Ojos 

Peru 7,9 

Miguel Morachimo 

Las ultimas cifras oficiales registrar! mas de 
quinientos muertos y cerca de treinta mil 
personas damnificadas a causa del terremoto del 
ultimo 15 de agosto. Esta catastrofe ha puesto a 
nuestro pais en el ojo de la cobertura mundial 
como no sucedia quizas desde la epoca del 
terrorismo. Una prueba de ello es que los gestos 
de ayuda provenientes del extranjero no se han 
hecho esperar. Cabe preguntarse, entonces, cual 
es el pais que se esta mostrando a la opinion 
internacional. 

Casi una semana despues de ocurrido el sismo, 
un poblador de lea expresaba, para el New York 
Times, el malestar que sentia ante la casi 
inexistente autoridad en la zona. La 
Organizacion Panamericana de la Salud llamaba 
la atencion al Estado Peruano por la deficiente 
labor de ayuda y organizacion desplegada en los 
lugares afectados. Casi en simultaneo, el 
Ministro de la Produccion convocaba a una 
conferencia de prensa para anunciar el 



lanzamiento de PISCO 7,9 bautizado ad hoc en 
alusion a la intensidad del sismo y a la zona que 
fue afectada y se sacaba fotos sosteniendo la 
botella que en minutos estaria en las portadas 
todos los servicios de noticias mundiales. Hacia 
la noche de ese mismo dia, Alan Garcia declaraba 
para El Comercio que el no sabia nada de dicho 
producto y que no emitiria comentario hasta ver 
la botella. Mientras tanto, la BBC informaba que 
en algunos sectores del departamento de lea la 
ayuda aun no habia llegado y mucha de la que 
habia sido enviada era saqueada antes de llegar 
a su destino por pillos y pobladores 
desesperados, a quienes el circo mediatico del 
Ejecutivo no les iba a dar algo que comer esa 
noche. Ni siquiera una lata de atun con la cara de 
Hugo Chavez. 

Una cosa queda clara. El gobierno, en todos sus 
niveles, no ha sabido implementar un sistema 
descentralizado de cooperacion que este a la 
altura de las circunstancias. Lo sucedido aqui 



podria ser una buena radiografia de la forma en 
la que se estan tratando varios de los puntos de 
la agenda nacional. No solo no hay por parte del 
Estado una rapida y eficaz distribucion de la 
ayuda, sino que tampoco parecen estar 
enterados de la magnitud del fenomeno al que 
se enfrentan. No es mas eficiente la donacion 
que Mega primero, sino la que puede responder 
mejor a una necesidad probada. El Gobierno se 
ha preocupado mucho del despliegue mediatico 
enviando a los ministros, dando mensajes a la 
nacion y difundiendo un discurso 
autojustificativo que no es propio de una 
situacion de emergencia en la que lo mas 
importante es tender redes de ayuda que lleguen 
hasta quienes la necesitan y organizar la 
reconstruccion; es decir, actuar. Actuar como ya 
lo han hecho miles de peruanos en un fenomeno 
masivo de identificacion que deslumbra como 
hoyo en la carpa de este circo y que nos hace 
pensar que, al menos por un momento, el anhelo 
de integracion popular es mas fuerte que la 
voluntad politicade impedirlo. 




Gran noticia: alianza de comercio y banca Mega al Peru 

Luis Pizarro 



No han sido pocas las notas de opinion que en los ultimos anos he 
escrito para Enfoque reflexionando sobre el preocupante bajo nivel 
de intermediacion financiera y la alta concentracion bancaria 
(segun el indice Herfindahl Hirschmann o IHH) en nuestro pais. 
Basta decir que en el ano 2002 el ratio de intermediacion en el Peru 
(porcentaje que relaciona el total de colocaciones del sistema 
financiero con el PBI) era 25,15% y en el ano 2006 fue 21,47%, 
mientras que en Chile 66,55%. Claroyelocuente. 

No obstante, este diagnostico poco alentador. Es incuestionable 
constatar las contundentes fortalezas de nuestro sistema 
financiero, cuyas caracteristicas se resumen en los siguientes 
grandes parametros: (a) altamente liquido; (b) dolarizado pero con 
una creciente, sana y espontanea "solarizacion"; (c) cartera 
atrasada y morosidad con niveles historicos nacionales y 
comparativos internacionales bajos; (d) consecuentemente a lo 
demas elementos, alta rentabilidad, que por lo menos se ha 
duplicado en los ultimos tres anos; y, (e) todo esto en un contexto 
de capitales adecuados y patrimonios solidos, seguros y 
suficientes de las entidades financieras. 

Vale dejar constancia que estos admirables resultados son 
consecuencia natural de la excelente situacion de la economia 
peruana desde los anos 90, asi como del rol del mercado y la 
iniciativa privada; y no, necesariamente, de la supervision bancaria, 
ni de la regulacion estatal, que cumplen un rol prudencial y 
profesional correctos pero complementarios. 

Ahora bien, en las ultimas semanas los medios de prensa locales 
especializados dan cuenta de noticias realmente esperanzadoras 
que merecen resaltarse, relacionadas con el proximo ingreso al 
Peru de Banco Santander y Deutsche Bank (sumandose al reciente 
inicio de operaciones de HSBC Bank y la consolidacion de 
Scotiabank), pero mas importante aun el otorgamiento de las 
licencias bancarias para Banco Ripley y Banco Falabella de Chile, y 
Banco Azteca de Mexico. 



En este contexto, es muy sencillo advertir, echando una mirada a 
las tendencias bancarias internacionales, los exitosos 
desarrollos crediticios de los grandes conglomerados del retail, 
aprovechando reciprocamente las ventajas del comercio y el 
credito para construir bancos especializados a las personas, 
generando colocaciones para la adquisicion de bienes y otras 
modalidades de credito de consumo o personal, y en muchos 
casos proyectando gran confianzaen los clientes para recibir sus 
depositos de ahorro con mejores condiciones que la banca 
corporativatradicional. 

En el Peru, respecto de las cadenas de tiendas por departamento 
Ripley y Falabella no hay mucho que abundar que no se conozca, 
pues no cabe duda que en los ultimos anos ambas han 
revolucionado favorablemente los esquemas de comercio 
minoristaen nuestro pais con una clara vocacion y cumplimiento 
de buen servicio, calidad de producto, precio bajo y acceso al 
credito para miles de peruanos antes excluidos. 

El caso de Banco Azteca es tambien muy prometedor, pues como 
brazo financiero del poderoso Grupo Elektra, han expandido su 
indudable liderazgo comercial y crediticio de Mexico, creando 
bancos en Honduras, El Salvador, Guatemala y Panama, y 
proximamente en Brasil y Peru (licencias recien otorgadas), y 
Argentina (licencia en proceso), cuya filosofia emprendedora de 
negocios permite mejorar la calidad de vida de los sectores 
principalmente populares, siendo innovadores en sistemas de 
tecnologias de informacion (IT), logistica y distribucion para 
garantizar un alto nivel de garantia y calidad de servicio a bajo 
costo. 

Sena ideal afavor del proceso de incremento de la bancarizacion 
y democratizacion del credito que otros exitosos grupos 
comerciales peruanos y extranjeros "den el salto" emprendedor 
para la formal izacion de brazos financieros. Todos ganaremos. 
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Responsabilidad penal del conductor 
y de los organos de direccion de las empresas 
de transporte publico: buses chocones 

Roger Yon 



Es materia de la presente entrega 
explicar, a grandes rasgos, cual es la 
naturaleza y alcances de una respuesta 
penal frente a la situacion generada por la 
reiterada colision de buses en las 
carreteras del pais, lo cual ha venido 
ocasionando una serie de perdidas tanto 
materiales cuanto personales. 

Asumiendo que la figura bajo la cual 
dichos buses ofrecen sus servicios en el 
mercado es a traves de una persona 
juridica, el presente articulo se centrara 
en determinar la responsabilidad tanto de 
los conductores de los buses, cuanto de 
los organos de direccion de la persona 
juridica titular de dichos vehiculos 
dejando la responsabilidad de la propia 
persona juridica a ser desarrollada en 
trabajos posteriores. Al respecto, nos 
permitimos senalar lo siguiente: 

1. Exclusion de responsabilidad penal 
por caso fortuito.- 

Caso fortuito es aquel en el cual la 
situacion de riesgo se ha generado sin 
que exista posibilidad de control del 
mismo por parte de los conductores u 
operadores (ausencia de dolo o culpa). En 
estos casos, se excluye toda 
responsabilidad penal, puesto que no se 
puede hacer responsable por la creacion o 
aumento de un riesgo sobre el cual no 
tuvo algun tipo de control y, por lo tanto, 
posibilidad concreta de evitar dicha 
conductade riesgo. 

En el caso de colision de buses 
ocasionado por un caso fortuito (por 
ejemplo, el deslizamiento de unas rocas 
que determinan tal colision), quedan 
excluidos de toda responsabilidad el 
conductor del vehiculo y los directivos de 
la persona juridica (empresa de 
transposes terrestre, propietarias de los 
buses), debido a que, como ya se senalo, 
los factores que ocasionaran el siniestro, 
escaparon al control de sus operadores 
y/o conductores. 



2. No existe autopuesta en peligro 
por parte de los pasajeros.- 

Para que exista una autopuesta en 
peligro, es fundamental que el sujeto 
tenga el conocimiento de estar 
exponiendose a un riesgo que, en el 
presente caso, sea capaz de lesionar su 
vida o danar seriamente su propia 
integridad. En tal sentido, consideramos 
que no es posible aducir desde una optica 
juridica - penal que viajar en autobus, 
constituya de por si- colocarse 
concientemente en un peligro para la vida 
o la integridad, puesto que, siguiendo un 
razonamiento contrario, se caeria en el 
absurdo de sancionar como tentativa de 
lesiones u homicidio cualquier viaje en 
esta clase de vehiculos cuando el 
transporte de pasajeros constituye un 
riesgo permitido. 

Sin embargo, somos de la postura que si 
habria una autopuesta en peligro en el 
caso que las condiciones del autobus 
sean grosera y evidentemente riesgosas; 
es decir, que en si mismas entranen un 
riesgo para la vida o integridad desde el 
punto de vista de cualquier observador, 
pudiendo ser el hecho de que el bus viaje 
de noche sin faros o luces, que no tenga 
frenos, o que tenga llantas a medio salirse 
de sus respectivos ejes; siempre y cuando 
dichas condiciones hayan sido 
previamente conocidas por los pasajeros. 
Por supuesto, se trata de supuestos 
excepcionales (contrarios a la regla) que 
merecenan un tratamiento especial. 

3. Responsabilidad penal del 
conductor Imprudente.- 

En primer lugar, se debe senalarque, en la 
medida que nos encontramos frente a la 
afectacion de bienes juridicos 
individuales (vida, integridad), optamos 
por una postura tradicional que admite la 
clasificacion de culpa con representacion 
o sin ella, en la medida que consideramos 



que esta es la postura mas acorde con la 
realidad del Peru al ser que, a diferencia 
de una postura cognitiva, obliga al 
juzgador a realizar un analisis juridico (y 
probatorio) mas exhaustivo de las 
circunstancias en las que el hecho se 
realizo a fin de probar la existencia o no 
de un elemento volitivo en el accionar 
riesgoso (ademas del cognitivo). 

En segundo lugar, se tiene que el 
conductor del vehiculo siniestrado seria 
responsable a titulo de imprudencia 
(asumiendo que actua sin admitir o, 
conociendo defectuosamente la 
posibilidad objetiva que el resultado se 
produzca, en la medida que, en el piano 
objetivo, se verifique la infraccion de un 
deber objetivo de cuidado (manejar ebrio, 
manejar por mas horas de las permitidas y 
sin el descanso respectivo, conducir sin 
tener la habilidad requerida para el 
manejo de omnibus, etc.), como factor 
determinante en una relacion de riesgo 
con la produccion del resultado tipico 
(muerte, lesiones, etc.), 

Asi, en el piano subjetivo (el cual debe 
inferirse de la conducta del agente), se 
tendra que el sujeto oriento su conducta a 
la infraccion del deber de cuidado sin 
representarse la produccion del resultado 
descrito en el tipo penal, lo cual es lo que 
mas se aproxima al caso de los 
conductores de buses, puesto que, siendo 
la conduccion su fuente de ingresos, el 
choque del vehiculo no solo los dejaria sin 
trabajo, sino que les restaria credito en 
dicha labor. 

4. Responsabilidad penal de los 
Organos de direccion de la persona 
juridica 

Caso en el que la empresa es informal, y 
no esta sujeta a algun tipo de control 

La informalidad, segun la trataremos en el 
presente trabajo, supone no solo que la 



empresa este fuera de algun tipo de 
control por parte de las autoridades 
correspondientes, sino, ademas, que en 
la misma no se haya implementado los 
mecanismos necesarios para una correcta 
prestacion del servicio. En tal sentido, 
podemos establecer dos supuestos 
facticos: 

La Empresa no tiene autorizacion para 
prestar el servicio pero cumple con 
todos los requerimientos necesarios 
para llevarlo a cabo.- 

Aunque la empresa no cumpla con los 
requerimientos formales que solicita el 
ordenamiento para ostentar la calidad de 
"formal", puede ser que esta cumpla con 
todos los requerimientos para la 
circulacion de los buses. Ante esta 
situacion, la empresa como persona 
juridica- simplemente incurre en una 
infraccion administrativa, al no contar con 
la licencia de funcionamiento o 
encontrarse vencida, por ejemplo. En lo 
referente a sus "organos" de decision, 
estos no incurren en ilicito penal alguno al 
ser que han cumplido a cabalidad con 
proveer materialmente- a los pasajeros 
de todas las condiciones de seguridad 
que estan a su alcance. Asi, el que no 
cuenten con autorizacion no condiciona - 
en nada- la creacion o aumento de un 
riesgo para los bienes juridicos afectados. 

Colision que se produce como 
consecuencia de la falta de control y/o 
ausencia de los requerimientos 
mmimos para la circulacion.- 

Esta situacion, distinta a la anterior, 
presenta el caso que la colision se haya 
producido por la inobservancia de los 
requisitos necesarios e indispensables de 
seguridad para la circulacion del vehiculo. 
Aqui es necesario senalar que a pesar de 
la informalidad de la empresa, su 
organizacion esta basada en una 
distribucion de funciones (atraves de, por 
ejemplo, un estatuto interno), sustentado 
en un principio de jerarquia; siendo que 
con ello se delimitan cuales son las 
competencias especificas de cada 
miembro de laempresa. 

Asi, por ejemplo, el "administrador" tiene, 
dentro del marco de sus funciones, el de 
vigilancia de las condiciones optimas de 
los vehiculos, como que estos hayan 



pasado la revision tecnica o que cuenten 
con todos los implementos necesarios 
ante un eventual accidente. Si este 
administrador no cumple con su labor 
asignada y como consecuencia de ello se 
produce el accidente, asumiendo una 
postura garantista, unicamente este 
responderia a titulo de omision, al tener 
un deber de garante materializado en el 
deber de vigilancia de una fuente de 
peligro en virtud de una normativa 
interna. 

En el caso que esta organizacion 
jerarquica y compleja no se de en la 
empresa informal, deberan responder 
penalmente -a titulo de omision- todos 
sus integrantes con poder de decision, en 
la medida que sobre todos ellos recae el 
deber de vigilancia de la fuente de peligro 
que es el vehiculo. 

El accidente se produce exclusivamente 
a consecuencia de la negligencia del 
chofer.- 

En la medida que el accidente se produce 
como consecuencia de la negligencia del 
chofer; siempre y cuando la persona 
juridica no haya determinado o 
contribuido a la produccion del riesgo, ya 
sea con un deficiente control en las 
condiciones para la prestacion del 
servicio (por ejemplo, que el vehiculo no 
este en condiciones optimas para prestar 
el servicio) o que sus ejecutivos asignen al 
vehiculo rutas para los cuales no estaba 
condicionado (no requiere el mismo 
condicionamiento el vehiculo en la costa 
que en la sierra, en epoca de lluvia, en 
trayectos mas largos); descartandose los 
supuestos precedentes, unicamente 
respondera el chofer a titulo de 
imprudencia bajo los alcances senalados 
en el numeral 3. 

Caso en el que la empresa cuenta con 
todas las autorizaciones pertinentes 
pero no brinda las condiciones 
adecuadas concretas para prestar el 
servicio.- 

En el caso en que los organos con poder 
de decision en la empresa decidan no 
brindar las condiciones adecuadas para el 
servicio, siendo que, por ejemplo, obligan 
a los conductores a manejar mas horas de 
lo permitido sin contar con reemplazo en 
los trayectos largos, o no cumplen con 



acondicionar o dar el mantenimiento 
adecuado al vehiculo; se tiene que, 
debido a su cargo tienen un deber de 
vigilancia de una fuente de peligro el 
autobus-, responderan a titulo de 
omision, sin perjuicio que ademas el 
conductor responda a titulo de 
imprudencia bajo los alcances senalados 
anteriormente, siempre y cuando infrinja 
algun deberde cuidado. 

Importa acotar que el Codigo Penal en 
sus articulos 24° y 25° establece que es 
posible comprender a los directivos de la 
empresa con funciones de control- en 
calidad de instigadores o complices ya 
sea primario o secundario- en la 
realizacion de delitos imprudentes. 
(Aunque siempre mediante 
comportamiento doloso). 

Tema pendiente y no menos importante 
es el relacionado con la responsabilidad 
penal de la empresa de transposes, en 
tanto persona juridica. El legislador se ha 
contentado con canalizar dicha 
responsabilidad que tiene "identidad de 
eficacia de riesgo" con los actos 
imprudentes de los conductores, en la 
institucion del Actuar En Representacion 
de Otro (que por cierto, no sustituye o 
descarta la responsabilidad penal de la 
persona juridica); el actuar por otro, tal 
como ha sido recogido en nuestra 
legislacion, resulta una institucion 
defectuosa deficiente e incompleta- que 
necesita ser reformulada, acorde con 
supuestos de la realidad (casos en los que 
el representante tambien sea una persona 
juridica, o que el representado sea una 
persona natural, o la existencia de una 
representacion de hecho, entre otros 
supuestos no legislados). 

Concluimos afirmando que todo lo 
senalado se iria al tacho de ser que, 
atendiendo al caso concreto, nuestros 
jueces y fiscales evadan su 
responsabilidad respecto de recoger y 
valorar los elementos o medios de prueba 
necesarios para establecer en que 
supuesto se circunscribe la conducta 
riesgosa e ilicita. En tanto se trate de un 
ilicito administrativo esperamos que las 
disposiciones en este ambito se cumplan 
de manera rigurosa como factor de 
prevencion de actos que terminan con la 
vida o afectan la salud de las personas. 
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En esta ocasion Enfoque-Derecho tuvo la 
oportunidad de entrevista r a Santiago 
Pedraglio a proposito del primer ano de 
gobierno de Alan Garcia y e\ actual 
panorama politico. 

iTras un ano con Alan Garcfa en el 
poder, cual es el balance que podna 
hacerde su gestion? 

Para comenzar, en terminos de la 
economia, todos sabemos que esta sigue 
creciendo incluso a pesar del terremoto. 
Se sabe que va a crecer un 7% este ano, 
nuevamente, lo que es muy importante. 
Pero creo que el gran tema del ano, 
ademas del crecimiento que ha sido 
positivo, es la promesa de Garcia de 
producir un cambio responsable. Creo que 
en las elecciones del ano pasado se 
confrontaron una propuesta de cambio 
radical contra una propuesta de cambio 
responsable. Hay un mayoritario sector de 
la poblacion que no siente que se este 
haciendo algo por lograr esa metay eso se 
transforma en un malestar evidente. Esta 
falla se expresa, por ejemplo, en la falta de 
una politica clara de descentralizacion. 
Tampoco existe una politica definida en 
relacion con sectores agricolas, que son 
muy sensibles porque en ellos el 
porcentaje de pobreza es mayor. El 
proyecto de Sierra Exportadora es un 
proyecto muy pequeno que afecta a 
sectores bastante reducidos de la 
poblacion andina, y no se ve una 
propuesta ni un plan serio en relacion con 
el sector agrario o rural. Los datos senalan 
que la pobreza rural llega al 68%, 
aproximadamente. El salario minimo vital 
tampoco se ha incrementado. Entonces, 
existen tareas que no han sido cumplidas 
por el gobierno y que responden a la 
promesa de cambio responsable. En 
conclusion, la economia sigue creciendo, 
la politica de reformas del gobierno sobre 
todo aquellas que alientan la distribucion 
del crecimiento son muy timidas, laverdad 
a veces inexistentes. En relacion con el 
conflicto social, era esperable que este se 
produjera. Yo creo que ha habido un doble 
discurso, pero en muchos de los casos el 
gobierno ha negociado, lo cual me parece 
positivo, porque es el momento de abrir la 



negociacion a los reclamos, no todos, de 
la poblacion que son justos. 

iQue errores cree que ha cometido el 
Gobierno y cual considera que es la 
agenda pendiente? 

El principal error es uno que hecho 
mencion anteriormente, es decir, la falta 
de enfasis en la redistribucion. Por 
ejemplo, el Gobierno no ha tocado el tema 
de las sobre ganancias mineras, que era 
un tema pendiente. No se ha tocado el 
tema de una reforma al sistema tributario 
hacia uno mas justo que el actual. Como 
dije antes, no ha habido una propuesta 
particular frente al tema rural y agricola, 
que de cara a una posible firma del TLC va 
a ser el mas perdedor. No me refiero al 
agro exportador, sino al productor para el 
mercado interno, recordando que este es 
el sector de mayor pobreza. No hay 
senales claras respecto del sur del pais, 
que es una de las regiones mas pobres. 
Estos, creo, son los grandes deficits del 
gobierno. 

Se ha anunciado la implementacion de un 
sistema universal de salud, medida que 
me parece muy positiva. Creo que hacia 
delante la agenda es seguir creciendo 
economicamente, no me cabe la menor 
duda, pero al mismo tiempo redistribuir 
mejor. Ese es el gran temay, ademas, creo 
que falta mas prevision, no solamente en 
relacion con desastres naturales, sino 
tambien en el sentido de falta establecer 
prioridades, saber planificar. En el ultimo 
discurso presidencial ha sido bueno que el 
Presidente establezca metas hacia el 2011 
en varios sectores, pero creo que no hay 
proyectos de mediano y largo plazo, estos 
solo existen para proyectos de 
infraestructura. Ademas, no se esta 
tomando en serio el tema de la reforma 
educativa, hay criticas al SUTEP, muchas 
de estas pueden ser justas, pero a eso no 
se reduce la reforma educativa. Se ha 
planteado la eliminacion del 
analfabetismo de aqui al 2011, pero hay 
propuestas que no estan siendo tomadas 
seriamente como las del Consejo Nacional 
de Educacion. La agenda tiene que ver con 
distribucion y adoptar politicas de 
reforma a mediano y largo plazo en 
educacion, salud y la propia reforma del 
Estado, que estan cantadas y pedidas, y 
que no pueden centrarse en medidas 
aisladas o puntuales. 

Ya que toco el tema del discurso 
presidencial, iQue sensacion le dejo 
este? 



Creo que hubo el esfuerzo del presidente 
de poner metas, lo que me parece muy 
rescatable ya que existian varios sectores 
de la poblacion que demandaban del 
Presidente un trabajo en funcion de 
metas. Faltaron algunas metas y respecto 
de otras no quedo claro como es que se 
piensa llegar a ellas. Por ejemplo, no se 
como se piensa reducir la pobreza al 30% 
en el 2011. No se como se ha llegado a ese 
calculo, porque diversos estudios senalan 
inclusive los mas optimistas que para esa 
fecha la reduccion maxima que se podria 
alcanzar es de 36%y 38%. Se ha prometido 
tambien reducir la pobreza rural en 
aproximadamente 20 puntos, pero no se 
ha explicado como es que se va a lograr 
esta cifra. Como dije, esta muy bien que se 
pongan metas, pero no tengo muy claro 
como se van a cumplir con algunos de 
estos propositos. 

Del discurso, ademas, son rescatables la 
propuesta de establecer un seguro 
integral de salud y el compromiso del 
Presidente por impulsar el proceso 
descentralizacion. Hubo algunas 
propuestas confusas, como el 
denominado Pacto Social: la verdad es que 
desde el comienzo no se sabia cual seria la 
agenda de este. En un primer momento se 
dijo que serviria para discutir el tema de la 
remuneracion minima vital, luego se dijo 
que esta discusion no seria tema de 
agenda, al final se ha quedado sin agenda 
y entonces para que establecer el Pacto 
Social si ya existia un foro de discusion 
como el Acuerdo Nacional o el Consejo 
Nacional de Trabajo. No quedaba claro ni 
quienes participaban ni sobre que iban a 
discutir. En el balance hubo aspectos 
positivos, como establecimiento de 
metas, algunas de ellas rescatables 
(aunque, como ya senale, no se haya 
explicado como cumplir con estas). Pero, 
desde mi punto de vista, no se ha 
respondido con la iniciativa necesaria al 
reclamo de la poblacion de una mayor 
preocupacion por problema social. 

Una de las principales criticas a este 
gobierno es su falta de politicas claras 
en el tema anticorrupcion. ^Cual es su 
opinion al respecto? 

En realidad el gobierno durante este 
primer ano no ha tenido un plan nacional 
anticorrupcion. O, por lo menos, no tiene 
uno que haya sido hecho publico. El 
Gobierno no ha puesto un enfasis en este 
aspecto. Se ha hecho, realmente, muy 
poco. 

iCuan presente cree Ud. que se 
encuentre en la agenda del gobierno la 



posible vuelta de Fujimori y, en general, 
todo el proceso de extradicion? 

El calculo politico del gobierno pasaba 
considerar a Fujimori como elemento 
distorsionador y, por lo tanto, concluir en 
que no les resultaba conveniente su 
posible vuelta. Pero, al margen de que 
pensaban y de las pocas iniciativas 
politicas que tomaron como gobierno, 
objetivamente hablando el proceso de 
extradicion esta caminando y, en ultima 
instancia, sera decision del Poder Judicial 
chileno. Si este decide su extradicion, no 
va a haber nada mas que proceder con 
ella. Sin embargo, pienso que el gobierno 
no ha tenido mucha voluntad politica de 
empujar la extradicion. 

Dentro de este panorama, ^cual 
considera que es la labor que esta 
cumpliendo la oposicion? 

Sin duda la oposicion politica 
practicamente no ha existido. Hay que 
tomar un hecho: el ano pasado quien tuvo 
la primera bancada parlamentaria fue el 
Partido Nacionalista con Union por el Peru 
(UPP). Si bien perdio la eleccion 
presidencial, fue la mas votada de entre 
las bancadas parlamentarias. Sin 
embargo, esa agrupacion se termino 
dividiendo al cabo de mes y medio o dos 
meses: se retiraron algunos, luego se 
separo UPP del Partido Nacionalista. Si 
hablamos de oposicion parlamentaria, 
esta practicamente no ha existido. Este es 
un problema porque hizo que solo exista 
durante este primer ano de gobierno una 
oposicion social, mas no politica, signo 
evidentemente negativo porque la 
oposicion social deberia de contar con una 
manifestacion en el ambito politico. No 
para crear caos, sino mas bien para que las 
demandas tengan una manera organizada 
de presentarse y formularse, lo que no se 
ha visto y sin duda me parece de las 
principales debilidades que afecta nuestro 
sistema politico. El hecho que no exista 
una oposicion politica, que se exprese 
politicamente, una oposicion que se 
manifesto en las elecciones del ano 
pasado como muy poderosa es 
evidentemente un problema. 

Si bien puede ser aun muy aventurado, 
icomo vislumbra Ud. el panorama para 
las proximas elecciones presidenciales? 

Es aun muy dificil saberlo, diria que 
practicamente imposible. La razon por la 
que es dificil adelantar opinion es por lo 
que senale anteriormente, no existen 
partidos politicos. Salvo el APRA, los 



demas no son partidos politicos 
organizados nacionalmente, incluso 
Unidad Nacional que era la otra fuerza 
medianamente organizada tambien ha 
entrado en crisis. Entonces, predecir como 
sera el 2011 cuando no hay partidos 
politicos, salvo uno, es con toda franqueza 
ponerme ante una "bola de cristal". Podria 
decir que puede haber candidatos 
marginales, pero ese ya es el grado de la 
"bola de cristal". 

lEn este escenario es posible 
considerar a Ollanta Humala como una 
figuracaduca? 

No diria que caduca. Lo que si diria es que, 
durante este primer ano, esa figura se ha 
desdibujado y que su fuerza politica ha 
sido practicamente inexistente. A pesar de 
haber conseguido una altisima votacion y 
de tener la primera mayoria 
parlamentaria. Ahora, veo dificil que logre 
recomponerse pero no imposible. Lo veo 
bastante complicado porque creo que 
durante este primer ano ha perdido 
bastantes puntos. 

lY como se vislumbra la figura de 
Fujimori, es ya un cadaver politico? 

Hablar de cadaveres politicos en este pais 
es bien dificil, porque hay muchos 
resucitados. Tenemos toda una banda de 
"lazaros" a lo largo de la historia de la 
politica peruana, por lo que no me 
atreveria a hablar de cadaveres. El 
Fujimorismo puede pretender, si regresa 
Fujimori extraditado, convertirse en una 
fuerza politica mas activa, incluso 
aparecer en algunos momentos como 
parte de una fuerza opositora. No se bien 
que juego pueda hacer. Pero no me 
adelantaria en senalar a Fujimori como un 
cadaver politico. Como dije antes, 
"lazaros" abundan. 

Respecto del terremoto de agosto, se ha 
criticado en las ultimas semanas la 
deficiente labor del Gobierno para 
atender a la magnitud del desastre. El 
Gobierno ha respondido que este no es 
el momento de cnticas, sino mas bien 
tiempo de ayudar. iQue opinion le 
merece esta actitud del gobierno? 

En este caso particular colaborar es 
necesario y hay que hacerlo siempre, ya 
que este asunto no afecta al Gobierno sino 
a la gente. Aqui hay que distinguir aquella 
responsabilidad que le corresponde al 
Gobierno y aquella que va mas alia de este 
y pasa a un piano estatal. Si bien el 
Gobierno es parte central del Estado, y 



creo que este ha reaccionado rapido, en 
cuanto al desplazamiento del Presidente y 
de los ministros. Lo que ha faltado es mas 
orden e informacion. Creo que, al 
principio, el Presidente cometio errores 
producto de la desinformacion, como 
senalar que la mortandad que se habia 
producido no era grande a las tres horas 
de ocurrido el sismo. Despues, ha faltado 
organizacion, pero esto se da por una falta 
del Gobierno en estar preparado para una 
emergencia de este tipo, pero tambien por 
un problema del estado que va mas alia 
del Gobierno. No se puede achacar toda la 
responsabilidad al Gobierno central 
porque hay instituciones como el sistema 
de Defensa Civil que, hasta donde yo se, 
no ha funcionado y es un asunto que debe 
ser replanteado. Tampoco puede tenerse 
una vision centralista de la ayuda, no 
puede pensarse que tiene que venir de 
Lima. Si manana hay una desgracia 
semejante, ojala que no fuera, pero si se 
diera en otro lugar de mas dificil acceso 
que Pisco, la magnitud del caos seria 
mucho peor. Si ahora los camiones no 
llegaban los dos primeros dias por el mal 
estado de la carretera, imaginemos otros 
lugares en los que podria ser igual o peor. 
Tiene que haber una estrategia 
descentralizada para afrontar catastrofes 
como esta, en donde creo que hay una 
responsabilidad de organizacion del 
gobierno, reconociendo que tuvo reflejos 
rapidos, pero creo tambien que hay un 
problema de organizacion del Estado, de 
su organizacion mas global, que amerita 
ser replanteado. Se sabe que el Peru sufre 
de terremotos, friajes o fenomenos del 
Nino y que debe platearse una estrategia 
descentralizada de organizacion que 
permita anticiparse a estos fenomenos, 
donde el poder central es clave, no me 
cabe duda, pero que debe basarse en las 
iniciativas locales. 

Producto del Terremoto, se vio una 
labor solidaria sin precedentes. ^podria 
ser un signo de que finalmente se logra 
algode la tan anhelada unidad social? 

Creo que es una muy buena serial esta 
solidaridad tan grande y ojala refleje una 
mayor integracion entre los peruanos, que 
debe manifestarse en una mayor 
cohesion, que el 45% de pobres que viven 
en este pais se reduzcan, eso es clave, y 
que los derechos cada vez se puedan 
generalizar mas y que no haya ciudadanos 
de primera o segunda categoria. Sin 
embargo, que esto signifique un vuelco 
esta aun por verse, creo que es una senal, 
una muy buena. Ojala que seaasi. 
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l\ como hacemos? - La 
transferencia de bienes inmuebles 
en el caso de reorganizacion de 
sociedades extranjeras 

Martin Mayandia 

Analista 

Invitado 

La compra de bienes inmuebles en el pais 
por parte de sociedades constituidas en el 
extranjero es una cuestion sencilla, tan 
facil como para aquellas constituidas en el 
Peru. 

Sin embargo, si tales sociedades se 
fusionan o escinden y, como consecuencia 
de ello, un tercero adquiere la titularidad 
de sus bienes, tal cambio de titularidad a 
nivel registral no es nada sencillo. 

Ello porque la posibilidad que los bienes 
de una sociedad extranjera vanen de 
titular por causa de reorganizacion, no se 
encuentra contemplada. El Codigo Civil y 
el Reglamento de los Registros Publicos 
indican que son inscribibles lo titulos 
emanados de autoridades o funcionarios 
publicos extranjeros, si la ley peruana los 
considera licitos y cuentan con las 
legalizaciones y traducciones 
correspondientes. Sin embargo, en el 
caso de reorganizaciones foraneas, hay 
que "convencer" al Registrador de que los 
bienes han sido asignados a otra empresa. 
Mas dificil que venderlos. 

Para la reorganizacion de sociedades, 
como sucede para el Registro de Poderes, 
deberia bastar con que se envie al Registro 
Publico el documento que contenga la 
misma y que determine el cambio de 
titularidad, sin que ello sea revisado en 
base a los principios registrales 
procediendose a la inscripcion. Por 
ejemplo, en el caso de fusiones llevadas a 
cabo en el Peru, entre dos sociedades 
domiciliadas, se procede al cambio de la 
titularidad con la Escritura Publica de 
Fusion correspondiente. Es decir, se 
"corre" la informacion obrante en el 
Registro porque este, inteligentemente, 
presume que si una empresa se fusiona, 
los bienes de esta pasaran a su absorbente 
o a la nueva empresa creada. Porque de 
eso se trata. ^Por que no se sigue esta 
misma linea para el caso de sociedades 
extranjeras? 

En el caso de sociedades extranjeras, no 
basta con la inscripcion de la 
reorganizacion en el Registro extranjero 
correspondiente pues, a falta de 
procedimiento, se observa y solicita 



cualquier documentacion (ejemplo, la 
Resolucion 3 50-2000-SUNARP, que 
finalmente ordeno la inscripcion de una 
transferencia de dominio de inmueble de 
una empresa extranjera, luego de todo un 
proceso). Por ello, consideramos, para 
establecer un procedimiento que satisfaga 
a todos, que al documento inscrito en el 
pais de origen que contenga la 
reorganizacion (que a su vez determina el 
cambio de titularidad) debe acompanarse 
el certificado de existencia de la empresa a 
cuyo favor se inscribira el cambio, 
conjuntamente con el extracto de su 
estatuto que indique las facultades de su 
representante y la designacion de este, 
legalizados y traducidos. No debera el 
Registrador revisar la legalidad de los 
documentos, inscribiendo el cambio en 
una forma tan simple como la que 
permitio a la sociedad extranjera 
adquirirlo. 

El Reglamento de Fondos de 
Inversion y su nueva modificacion: 
^en dondeestamos? 

Miguel Galluccio 

Analista 

Invitado 

El 25 de julio de 2007 se publico en el "El 
Peruano" la Resolucion CONASEV 05 5- 
2007-EF/94.01.1, la cual modifico el 
Reglamento de Fondos de Inversion y sus 
Sociedades Administradoras (el 
"Reglamento"). Con ello, el Reglamento, 
vigente desde el 2003, ha sufrido ya mas 
de tres variaciones. La nueva modificacion 
podria dividirse en dos partes. 

En la primera parte, se han simplificado 
ciertos procedimientos, facilitando la 
comunicacion entre la sociedad 
administradora y los participes y 
estableciendo menos requisitos para 
realizar ciertos actos, como inscripcion de 
sociedades administradoras o fondos de 
inversion, las modificaciones del 
Reglamento de Participacion o los 
aumentos o reduccion del patrimonio de 
los fondos. Asimismo, se han flexibilizado 
los requisitos para ciertas inversiones y 
los parametros del derecho de separacion. 
Pero, ique hay con cambiar las 
innecesarias exigencias en otros temas 
operativos, como plazos de convocatoria, 
necesidad de asambleas presenciales u 
obligacion de remitir, a pesar de la 
modificacion, tanta informacion en 
periodo tan distintos? ^Por que limites al 
exceso de participacion? ^Que hay con el 
rigido sistemade valorizacion? 



Por otra parte, tenemos todo un titulo 
nuevo aplicable solo a "inversionistas 
acreditados". En esta seccion se han 
relajado mucho mas las reglas, 
permitiendo gastos preoperatives, 
eliminando el derecho de separacion y 
reduciendo los requisitos para efectuar 
algunas inversiones. No obstante, <mo fue 
posible hacer mas, tratandose de 
inversionistas calificados, como permitir 
una gama de inversiones mas amplia que 
la existente? <jHubo alguna coordinacion 
con alguno de estos inversionistas, para 
que la oferta y la demanda se sinteticen a 
fin de permitir la inversion en cuotas de 
participacion a un costo administrativo 
menor? Probablemente si, sin embargo, el 
Reglamento no parece reflejarlo del todo. 

Entonces ^en donde estamos? En una 
mejora regulatoria respecto de los fondos 
de inversion, sin duda, pero no es 
suficiente. No alcanza para preferir la 
inscripcion de un fondo de inversion en 
CONASEV antes que constituir un fondo 
de caracter privado, teniendo en cuenta 
que la gran mayoria de inversionistas de 
este tipo de instrumentos son 
sofisticados. 



Empresas mutantes 

JulioGuadalupe 
Analista 

Comercio Exterior 

Hace pocos dias escuche por radio unas 
declaraciones del Ministro de Defensa en 
las que se referia a las "empresas 
mutantes", frase que me parecio genial y 
mediante la cual hacia alusion a aquellos 
malos proveedores del Ejercito que 
cumplian de manera indebida con sus 
respectivos contratos de abastecimiento 
pero que, a pesar de las sanciones 
administrativas impuestas, continuaban 
obteniendo la buena pro en licitaciones al 
cambiar su ropaje juridico ("mutar"), 
constituyendo nuevas empresas con otros 
nombresy con otros accionistas. 

En materia de comercio exterior tambien 
hemos tenido casos de "empresas 
mutantes". Basta recordar los 
escandalosos descubrimientos de 
empresas exportadoras que se 
beneficiaban indebidamente del 
drawback para luego desaparecer y 
reciclarse ("mutar") en companias 
exportadoras distintas que, a su turno, 
nuevamente obtenian indebidamente el 
beneficio. Como consecuencia de ello, los 
operativos posteriores de control 



(fiscalizaciones) llevados a cabo por la 
autoridad aduanera resultaban 
infructuosos dado que, al momento de 
efectuada la fiscalizacion, estas 
compamas literalmente ya no existian. 

Esto conllevo a que, con buen criterio 
desde nuestro punto de vista, se haya 
establecido un procedimiento de 
fiscalizacion previa en funcion al cual el 
cheque o nota de credito por concepto de 
drawback debe ser entregado luego de 
realizado tal operativo de control en un 
plazo no mayor de seis meses de 
presentada la solicitud de restitucion. 

Lo interesante es que este mecanismo ha 
sido estructurado sobre la base de 
distintos indicadores de riesgo (primera 
vez que se exporta; capital social minimo y 
no acorde con el volumen de las 
operaciones; mercancias consideradas de 
"alto riesgo"; porcentaje de utilidad 
exorbitante en relacion con el costo de 
produccion; etcetera) en funcion de los 
cuales se podria presumir, de modo 
razonable, la existencia de fraude y, en tal 
sentido, orientar las acciones de control 
ex ante a aquellas operaciones en las que 
dichos indicadores hayan sido verificados. 
Hablamos en plural ("indicadores"), ya que 
se exige que al menos dos ellos se 
encuentren presentes en forma conjunta 
en la operacion de exportacion que 
sustentael drawback. 

Como se aprecia, dentro de este 
mecanismo las denominadas mercancias 
de "alto riesgo" constituyen un indicador 
de riesgo pero no el unico. El lo nos parece 
acertado puesto que si una empresa, por 
ejemplo, exporta regularmente y viene 
cumpliendo debidamente con sus 
obligaciones aduaneras, no seria dable 
que, dadas estas circunstancias, la 
autoridad aduanera inicie una 
fiscalizacion previa (con el tiempo y dinero 
que ello genera tanto para la autoridad 
como para los particulares) solo por el 
hecho que esta empresa haya exportado 
una mercancia considerada de "alto 
riesgo". 

Lo expuesto trae a colacion otro tema. En 
la Ley de Facilitacion del Comercio 
Exterior se ha establecido un sistema de 
evaluacion de riesgos que pasa por 
direccionar las acciones de control 
aduanero a los casos de mercancias de 
"alto riesgo", teniendo a este factor como 
unico indicador de riesgo. Es decir, el 
mecanismo pasa por analizar las 
mercancias que son objeto de comercio en 
vez de la operacion de comercio exterior 
en si. 



Ello, desde nuestro punto de vista, no 
resulta correcto y, peor aun, es 
contraproducente y no acorde con un fin 
facilitador del comercio exterior. En 
efecto, el hecho de tener a la mercancia de 
"alto riesgo" como unico indicador de 
riesgo supondria que automaticamente 
los despachos de este tipo de mercancia 
pasen a canal rojo (revision fisica) en 
forma i n d e p e n d i e n t e a otras 
consideraciones (condicion de buen 
contribuyente, por ejemplo), en funcion 
de las cuales un operativo de control 
concurrente al despacho pudiese no 
resultar razonable. 

Si bien el Capitulo Cinco ("Administracion 
Aduanera y Facilitacion del Comercio) del 
TLC suscrito con los Estados Unidos ha 
incidido en la focalizacion de actividades 
de inspeccion en mercancias de "alto 
riesgo" simplificando el despacho de 
mercancias de "bajo riesgo", creemos que 
el hecho de generar mecanismos de 
evaluacion de riesgos que contemplen en 
forma adicional otros indicadores (en 
beneficio de un analisis integral de la 
operacion de comercio exterior), no solo 
no supondria una contravencion a lo 
senalado en el TLC, sino que serviria para 
contar con menos "despachos 
investigados" y mas "despachos 
simplificados", ya que para caer en la 
primera categoria no bastaria tan solo con 
haber importado o exportado mercancias 
consideradas "riesgosas" sino que, 
ademas, se necesitaria haber incurrido en 
uno o mas supuestos "de riesgo" 
previamente establecidos. Como se ve, lo 
riesgoso no son las mercancias en si sino 
la forma en que la operacion de comercio 
exterior pueda haber sido estructurada. 



Tribunal Constitucional: La Ley 
28647 no tiene caracter de 
"precision" 

Humberto Medrano 

Analista 

Tributario 

El Tribunal Constitucional ha declarado 
inconstitucional la Disposicion Transitoria 
Unica de la Ley 28647 que "preciso" la 
aplicacion del plazo de caducidad de la 
responsabilidad solidaria de los agentes 
de retencion o percepcion establecido por 
el Decreto Legislativo 953. 

Este ultimo, publicado el 5 de febrero de 
2004, establecio que la responsabilidad 
solidaria de los agentes de retencion o 
percepcion que hubieran incumplido con 



su obligacion de retener o percibir los 
tributos correspondientes caducaba al 
vencimiento del ano siguiente a la fecha en 
que se incurrio en laomision. 

El Tribunal Fiscal, mediante la RTF 9050- 
5-2004, concluyo que ese plazo era 
aplicable incluso a aquellas omisiones en 
las que los agentes de retencion o 
percepcion hubieran incurrido con 
anterioridad a su vigencia, supuesto en el 
cual la Administracion Tributaria ya no 
estaba en la posibilidad de exigirles el pago 
de las retenciones o percepciones no 
efectuadas. 

El 11 de diciembre de 2005 se publico la 
Ley 28647 que, por un lado, restablecio el 
plazo de prescripcion de cuatro anos para 
las obligaciones de los agentes de 
retencion o percepcion; y, por otro, bajo la 
apariencia de una "precision" senalo que el 
plazo de caducidad establecido por el 
Decreto Legislativo 953 solo resultaba 
aplicable para las omisiones incurridas a 
partir de la vigencia de este decreto 
legislativo y hasta el 11 de diciembre de 
2005. 

La referida Ley 28647 no contenia una 
precision sino una modificacion retroactiva 
del citado Decreto Legislativo, por lo que el 
Tribunal Constitucional: i) establece los 
criterios para distinguir cuando una norma 
es de naturaleza interpretativa y, por tanto, 
rige desde la vigencia de la Ley 
interpretada y cuando se esta frente a una 
que modifica los alcances de la Ley y, en 
consecuencia, solo puede tener efectos a 
partir de su vigencia; y, ii) declara 
inconstitucional la Disposicion Transitoria 
Unica de la Ley 28647 que modifico la 
aplicacion en el tiempo del plazo de 
caducidad del Decreto Legislativo 953. 

En terminos practicos, la sentencia del 
Tribunal Constitucional implica que la 
Administracion Tributaria esta impedida 
de exigir a los responsables el pago de las 
retenciones o percepciones de cualquier 
tributo que hubieran omitido hasta el 3 1 de 
diciembre de 2003, toda vez que el plazo 
de caducidad de su responsabilidad 
solidaria se cumplio el 31 de diciembre de 
2004, con arreglo al Decreto Legislativo 
953. 

El fallo del Tribunal Constitucional es 
aplicable a los procesos tributarios que se 
encuentren en tramite ante SUNAT, el 
Tribunal Fiscal o el Poder Judicial. 
Unicamente no podra invocarse en los 
casos que cuenten con resolucion firme, 
como senala el considerando 37 de la 
sentencia. 
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Utilidades: remuneracion 
computable para el tope de 18 
remuneraciones mensuales 

Marlene Molero 

Analista 

Invitada 

Un reciente laudo emitido por el Tribunal 
Arbitral integrado por Javier Neves Mujica, 
Mario Pasco Cosmopolis y Alfredo 
Villavicencio Rios, en la controversia 
suscitada entre Minera Yanacocha S.R.L. y 
Fondoempleo, ha puesto sobre el tapete la 
discusion en torno a cual es la forma 
correcta de determinar la remuneracion 
que debe ser utilizada para el calculo del 
tope de 18 remuneraciones mensuales 
que el Decreto Legislative 892 senala 
como limite de utilidades a ser distribuido 
a cadatrabajador. 

El articulo 2 del Decreto Legislativo 892 
establece que el limite maximo de 18 
remuneraciones mensuales debe 
calcularse en base a la remuneracion 
vigente al cierre del ejercicio. Por su parte, 
el articulo 7 del Decreto Supremo 009- 
98-TR, norma que reglamenta el Decreto 
Legislativo 892, dispone que la 
remuneracion que servira de base para 
determinar el limite de las 18 
remuneraciones mensuales debe ser el 
producto del promedio mensual de las 
remuneraciones percibidas por el 
trabajador en el ejercicio anual 
correspondiente. 

Dos posiciones se han planteado al 
respecto. La primera de ellas es que existe 
una manifiesta incompatibilidad entre lo 
senalado en el articulo 2 del Decreto 
Legislativo 892 y lo dispuesto en el 
articulo 7 de la norma reglamentaria, 
siendo que debe preferirse la aplicacion 
del Decreto Legislativo por ser esta una 
norma de mayor jerarquia. 

La segunda posicion planteada, que es la 
finalmente adoptada por el Tribunal 
Arbitral, es que no existe incompatibilidad 
entre ambas normas. Asi, de acuerdo a lo 
senalado por el Tribunal, el articulo 7 del 
Decreto Supremo 009-98-TR "desarrolla 
una interpretacion finalista y sistematica 
del articulo 2 del Decreto Legislativo 892 
y, en tal sentido, resulta enteramente 
compatible con dicho precepto legal". 

La consecuencia directa de esta 
contraposicion de interpretaciones es que 
la primera posicion no tiene en cuenta 
para el calculo del tope de 18 



remuneraciones aquellas de periodicidad 
mayor a la mensual, siendo excluidas las 
gratificaciones legales de fiestas patrias y 
navidad, entre otros conceptos. Ello 
ocasiona que la base de calculo empleada 
sea menor a aquella que seria producto de 
una interpretacion sistematica entre 
Decreto Legislativo y Reglamento, la 
misma que al ser producto de un 
promedio anual si tendria en 
consideracion estos conceptos. 

En la practica, esta diferencia en la forma 
de calculo de la base computable 
importana que aquellas empresas que 
hayan calculado el tope de 18 
remuneraciones tomando en 
consideracion la remuneracion de 
diciembre hayan calculado un tope menor 
y, en consecuencia, hayan distribuido un 
monto menor al debido. Como es 
evidente, estas empresas tienen el riesgo 
que sus trabajadores demanden el 
reintegro correspondiente. 



Gobernanza laboral y soft law 

Jorge Toyama 

Analista 

Laboral 

Las politicas laborales orientadas hacia la 
sancion, coercion y fiscalizacion no 
deberian ser el eje de un Estado que 
busque detener un proceso de 
"informalizacion de lo formal" y donde la 
mayona de trabajadores no tienen 
derechos laborales ni prestaciones 
sociales. 

Consideramos que el plan laboral del pais, 
mas bien, debe tener como ejes centrales, 
siguiendo la tendencia en la regulacion 
juridica de muchos paises, la gobernanza 
laboral y la promocion del denominado 
soft law. Ambas expresiones son 
manifestaciones de la llamada "tercera 
via", frente a las tradicionales maneras de 
regular el mercado laboral. 

La globalizacion de las relaciones de 
trabajo, el crecimiento de los fenomenos 
de tercerizacion y outsourcing, la 
movilidad laboral, el teletrabajo y la 
deslocalizacion de las relaciones laborales 
generan que las decisiones de inversion se 
adopten entre otras razones comparando 
la regulacion y los costos de trabajo de 
cada pais, y hacen necesaria una reflexion 
seria sobre el contenido de las normas y 
las politicas publicas laborales. 



De un lado, la gobernanza laboral importa 
una orientacion del Estado mas bien 
promotora y la generacion de una 
conciencia civica laboral con la includible 
participacion social y el necesario dialogo 
social en la articulacion de la gran mayona 
de propuestas e iniciativas. Se busca, en 
buena cuenta, eficiencia en las medidas 
laborales que se implementen y respaldo 
en su implantacion. Aqui aparecen las 
politicas de promocion a las buenas 
practicas laborales, el fomento a la 
inversion en formacion profesional, la 
apuesta por la educacion laboral, la 
generacion de comunidades de 
cumplimiento laboral, etcetera. 

El termino soft law ("derecho suave o 
blando") pretende referirse al conjunto de 
codigos, conductas, pautas, Imeas de 
actuacion, entre otros, que no son 
necesariamente obligatorias pero si 
generan precedentes, interes o 
vinculacion a terceros. Alii tenemos los 
codigos de etica y conducta que las 
empresas extienden a services, 
contratistas, socios estrategicos y los 
fenomenos de tercerizacion; o los 
contratos comerciales donde los 
proveedores deben cumplir con 
estandares laborales minimos. Hace poco 
una empresa exportadora peruana, por 
ejemplo, tuvo que adecuar ciertas 
practicas sindicales a los estandares de su 
cliente extranjero pues si no lo hacia las 
relaciones comerciales se extinguirian. 

Para algunos, estos enfoques son liricos y 
no eficaces, y se requiere mas normas 
protectoras y fiscalizacion laboral (segun 
el Banco Mundial el Peru ocupa la posicion 
diecisiete en mayor rigidez laboral del 
mundo). Sin embargo, estamos ante varias 
instituciones que ya funcionan en muchas 
empresas y diversos paises ya lo han 
incorporado a sus politicas publicas 
laborales. Es la apuesta hacia el futuro, 
hacia un pais donde cada vez menos 
existan trabajadores excluidos o 
precarios. 

En suma, gobernanza laboral y soft law 
son manifestaciones de una nueva forma 
de enfocar las relaciones de trabajo y que 
pueden sintetizarse en la participacion de 
la sociedad en la elaboracion de las 
politicas y normas laborales, la generacion 
de una responsabilidad social laboral y la 
comunidad de "interes laboral", la 
creacion de normas orientadas hacia la 
promocion y reconocimiento de las 
buenas practicas laborales, asi como la 
apuesta por la inversion social del Estado 
(educacion y formacion profesional). 
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Resulta lamentable que la problematica de 
trasportes solo se discuta a partir de rachas 
de accidentes de transito, en especial los 
accidentes vinculados a transporte 
interprovincial. Esto es lamentable no 
solamente por la cantidad de muertes que 
este tipo de sucesos ocasiona sino porque, a 
pesar de todos los muertos, se sigue 
creyendo que se trata de accidentes. En 
realidad no se trata de accidentes de 
transito. Los accidentes de transito refieren 
a un hecho fortuito, azaroso, eventual; no 
son hechos regulares y, si tenemos miles de 
muertos por cuestiones de transito, no se 
trata entonces de accidentes, hechos 
fortuitos o eventuales, sino que estamos 
frente a deficiencias constantes en el 
sistema. Lo fundamental es entender que se 
trata de un problema manejable, de hechos 
que se pueden controlar y reducir. Es el 
mismo error que cometemos al pensar que 
los desastres son naturales, lo que son 
naturales son los fenomenos de la 
naturaleza que generan desastres sociales, 
politicos y economicos. 

Cuando se hace referenda a un sistema de 
transposes son muchos los que consideran 
que este esta unicamente compuesto de 
carreteras o buses. En realidad, se trata de 
un sistema mucho mas complejo en el que 
intervienen aspectos financieros, de gestion 
y fisicos (como la infraestructura de las 
carreteras). Asimismo, participan diversos 
actores, como los transportistas, los 
conductores y los usuarios. Como parte del 
sistema, esta en nosotros los usuarios el 
poder ser parte de la solucion del problema 
en que se encuentra nuestro sistema de 
transposes. Respecto del Plan Tolereancia 
Cero, es importante destacar la decision 
politica que hubo detras. Una de las razones 
por las que no ha alcanzado el exito 
deseado es la multiplicidad de actores que 
intervienen, teniendo todos ellos diversos 
intereses: unos a favor y otros en contra, 
con lo que la tension suele ser frecuente. 
Este clima produce una falta de voluntad y 
compromiso, reflejada en el escaso 
progreso del Plan. En general, el Plan es 
interesante, pero resulta insuficiente, 
deberia de ser complementado con un 
programa de revisiones tecnicas de todo 
tipo de vehiculo (en transporte urbano y 
rural), tarea que esta aun pendiente. El 
gobierno debe de reajustar el Plan 
Tolerancia Cero, se debe reforzar el papel 
de todos los actores que participan en este. 
No solamente son fundamentals los 
tecnicos del Ministerio, la Policia, los 
propietarios, los choferes y las revisiones 
tecnicas. Tambien es importante que el 
Ministerio avance cubriendo todos estos 



frentes para que el Plan Toleracia Cero 
pueda ser efectivo. Lo rescatable es que se 
ha tornado unadecision politica y existe una 
voluntad de avanzar, esperemos que esta 
voluntad continue, pero hay toda una parte 
operativa que es necesario organizar. 
Medidas como el plan Tolerancia Cero u 
otras que pueda asumir el Ministerio de 
Transposes son bienvenidas, pero no son 
suficientes. Hay multiples actores del 
sistema que tambien deberian de intervenir 
con una orientacion mucho mas 
coordinada: los transportistas, los duenos 
de las empresas de transporte, los gremios 
de de choferes (en transporte rural o 
urbano), los usuarios, todos son 
fundamentals. 

El transporte como problematica tiene 
varias aristas, una relacionada a la 
infraestructura, otra que esta vinculada a 
los usuarios, pasajeros, choferes y 
transportistas. En general el transporte es 
un problema social, si fuera simplemente un 
problema tecnico la solucion seria mucho 
mas facil, pero existen dificultades en tomar 
decisiones politicas para solucionar el 
problema debido a lo complejo que resulta 
el tema social. En el caso del transporte 
urbano en Lima, el problema central que 
condiciona la decision politica no esta en 
relacion a la infraestructura, ni a los medios 
de transporte ni a la normatividad vigente, 
sino fundamentalmente al aspecto social 
que involucra el empleo de miles de 
operadores del sistema actual. Si 
eliminamos los micros, buses ycombis para 
reemplazarlos por sistemas de transposes 
mas eficientes, tendriamos una gran 
cantidad de desempleados en las calles (en 
este caso, los gremios de transportistas) 
reclamando por sus derechos. Es asi que 
modificar y mejorar el sistema de 
transposes pasa por solucionar problemas 
sociales mas complejos. Por el lado tecnico, 
las soluciones son mas o menos conocidas, 
basicamente es tema de inversion, en el que 
se debe buscar soluciones combinadas 
entre iniciativas privadas y el sector publico. 
El tema normativo no tiene en general 
mayores deficiencias, hay cosas que se 
pueden mejorar, pero el gran problema no 
reside en el cuerpo normativo, en las reglas 
dejuego, que son en mayor o menor medida 
claras. El problema pasa por cumplir estas 
normas, no solo de parte del Ministerio o la 
Policia, sino de todos los actores que estan 
involucrados en este sistema. Ademas de 
esto, visto el tema del transporte desde la 
perspectiva social, podremos hacer un 
intento de aplicar el enfoque de "derechos". 
Por ejemplo, desde la perspectiva de los 
usuarios, el derecho a desplazarse es que 



libremente por el territorio sin poner en 
riesgo la vida; por parte de los empresarios, 
el derechos a movilizar bienes e insumos de 
manera eficiente; por parte de los 
operadores del transporte, el derecho al 
empleo estable (y la obligacion de ejercerlo 
de manera responsable), entre otros. Sena 
bueno hacer ese ejercicio. Lo cierto es que 
actualmente el sistema esta organizado 
sobre la base de intereses politicos y 
economicos (p. ej. evitar "quemarse" 
politicamente con medidas que afecten el 
empleo de miles, la corrupcion de 
funcionarios, los lobbies de empresas de 
transporte, de con structores de 
infraestructura y de comerciantes de 
vehiculos) y no sobre la base del interes 
superiorde las personas. 

Uno de los temas que podria ayudar a dar 
solucion a toda esta problematica y es uno 
de los temas en los que se trabaja muy poco, 
es el tema de la educacion vial. Me parece 
rescatable que para situaciones como las 
producidas en el sur producto del 
terremoto, la gente asuma un compromiso 
de ayuda y colaboracion, pero sin embargo 
se olvida que por el tema de transposes 
mueren miles de personas al ano y no existe 
el mismo compromiso para combatir esta 
problematica. Aqui se nota por parte de los 
usuarios una actitud mucho mas pasiva, 
esperando que el Ministerio de Transposes 
resuelva el problema, sin saber que 
nosotros somos parte del problema y que 
somos actores muy activos. No existe una 
real voluntad, de ninguno de los dos lados, 
de hacer algo en el tema de la educacion 
vial. El impulso de este tema le compete a 
todos los sectores, publicos y privados. Si 
bien existen algunas iniciativas privadas a 
partir de anuncios en medios de 
comunicacion, no existe un ente que 
coordine todas las iniciativas del Estado o de 
particulares. Es necesario tener un 
organismo que coordine y organice el 
trabajo en educacion vial. Se necesita, 
ademas, presupuesto para realizar 
programas de educacion vial y reducir la 
accidentalidad en el pais. Creo que un 
medio interesante para recaudar fondos 
podria ser el destinar el 1% o 2% de lo 
recaudado por el SOAT para desarrollar 
estos programas. Si bien en el sistema de 
transposes estamos todos, pero los 
usuarios no sabemos como participar. Hay 
ejemplos como el cinturon de seguridad 
que nos dice que es posible cambiar las 
costumbres. Hay que ser mucho mas 
agresivos en el tema de la educacion vial y 
tenerlo como punto de agenda principal 
para cambiar la realidad del sistema. 
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De Observancia Obligatoria 

La competencia en el proceso de amparo contra resoluciones emitidas 
por autoridades jurisdiccionales 

Giovanni Priori 



El 11 de diciembre de 2006 el Tribunal 
Constitucional dicto la sentencia en dos 
procesos de amparo acumulados 
(Expedientes 6149-2006-PA/TC y 6662- 
2006-PA/TC). En dichas sentencias, el 
Tribunal resuelve una controversia 
surgida en torno a quien resulta ser 
competente para conocer de un amparo 
contra una resolucion expedida por un 
organo que ejerce funcion jurisdiccional. 

A fin de comprender el razonamiento del 
Tribunal en este tema es preciso senalar 
que la Constitucion peruana atribuye la 
posibilidad de que distintos organos 
puedan ejercer potestad jurisdiccional, 
entre los cuales esta el Poder Judicial, el 
arbitraje, los Tribunales Militares, el 
Jurado Nacional de Elecciones, el propio 
Tribunal Constitucional y las autoridades 
de las Comunidades Campesinas y 
Nativas. 

Ya el Tribunal Constitucional ha senalado 
que, en el ejercicio de la potestad 
jurisdiccional en cada uno de dichos 
organos, deben respetarse cada uno de 
los derechos que conforman el contenido 
esencial del derecho a la tutela 
jurisdiccional efectiva. Ahora bien, como 
en el desarrollo del ejercicio de la potestad 
jurisdiccional de cada uno de ellos (salvo 
la del propio Tribunal Constitucional, por 
supuesto, ya que el mismo se ha 
encargado de establecer que el amparo 



contra decisiones dictadas por el mismo 
es improcedente, asentando con ello su 
jurisprudencia en el sentido de que el ente 
revisor es irrevisable) es posible que se 
lesione el derecho a latutelajurisdiccional 
efectiva. Siendo ello asi, es posible que se 
inicie un proceso de amparo con el 
proposito de reaccionar frente a la lesion 
del mencionado derecho constitucional. 

El problema que se plantea es el de quien 
resulta competente para conocer de dicho 
proceso. El Codigo Procesal 
Constitucional ha consagrado una 
cuestionable regla en materia de 
determinacion de la competencia, pero 
solo pensada para el caso del inicio de un 
proceso de amparo contra una resolucion 
judicial, la misma que le corresponde, 
segun lo previsto en el articulo 5 1 de dicho 
Codigo a la Sala Civil de la Corte Superior, 
a pesar de que la resolucion que se 
cuestiona sea de la Corte Suprema de 
Justiciade la Republica. 

Ademas de esa norma, no existe otra que 
determine la competencia para el inicio de 
un proceso de amparo contra decisiones 
distintas a las del Poder Judicial, pero que 
tambien supongan el ejercicio de la 
potestad jurisdiccional. El Tribunal 
Constitucional ha optado en este caso por 
una interpretacion literal del articulo 51 
de la Constitucion, interpretacion que, a 
pesar de no dictar soluciones razonables 



para los casos en los cuales se cuestionen 
decisiones distintas a las del Poder 
Judicial, el Tribunal ha senalado que se 
debe de mantener en aras de proteger el 
principio de legalidad que rige a la 
competencia, con el que se quiere 
proteger a los ciudadanos de la 
determinacion previa, precisa y con 
claridad del juez ante el que debe 
interponer lademanda. 

Sin embargo, el Tribunal Constitucional 
precisa que en los casos de los laudos 
arbitrales es necesario considerar que en 
la medida que antes de ir al proceso de 
amparo es preciso cuestionar el laudo via 
recurso de anulacion ante el Poder 
Judicial, en esos casos, ademas de 
cuestionarse los laudos en si, se cuestiona 
la decision expedida por el Poder Judicial 
en el recurso de anulacion con lo cual en 
esos casos tambien resulta aplicable la 
norma que establece que en primera 
instancia es competente la Sala Civil de la 
Corte Superior. 

En este caso hubiese sido deseable que el 
Tribunal dicte una sentencia indicando 
soluciones mas razonables y coherentes 
para la impugnacion de cualquier decision 
dictada por un organo en ejercicio de la 
potestad jurisdiccional. Sin embargo, esta 
vez, opto por la solucion que brinda la 
simple lectura literal del articulo 51 del 
Codigo Procesal Constitucional. 



Bajo la Lupa 

Una vieja historia de puerco espines 
Yuri Montesinos 

Estudiante de la Facultad de Derecho PUCP 



El filosofo aleman Arthur Schopenhauer 
contaba la historia de unos puerco espines 
que un dia de invierno buscaban 
guarecerse del frio para salvarse de morir 
congelados. Con aquel proposito, ellos se 
apinaban y lograban obtener calor, pero 
tan pronto como hacian esto las puas 
reciprocas los danaban y terminaban 
hiriendose. Luego, conducidos por el 
dolor, se alejaban los unos de los otros. 
Entonces, el dolor por las punzadas 
cesaba pero nuevamente los atormentaba 
el frio intense Finalmente encontraron 
una distancia prudente, ni muy cerca ni 
muy lejos, y desde la cual no se lastimaban 
con las puas y lograban aplacar el frio. Esta 
historia servia, segun Schopenhauer, para 
explicar la forma correcta en que un 
hombre debe vivir en comunidad. El 
pensaba que solo desde aquella "prudente 
distancia" es que los hombres podiamos 
convivir sin hacernos dano. 

El Peru, que duda cabe, es un pais donde 
encontramos un calidoscopio de 
relaciones. Las formas de interaccion son 
complejas y variadas. Tal pluralidad es 



vista por algunos como una riqueza y por 
otros como un escollo. En un sentido 
negativo, subsisten rezagos de practicas 
absurdas y cuyas muestras mas claras a 
veces son tan duras como evidentes. Por 
eso, no llama la atencion que la sancion 
impuesta por la Comision de Proteccion al 
Consumidor y confirmada hace algunas 
semanas por la Sala de Defensa de la 
Competencia del Tribunal del INDECOPI a 
Cafe del Mar (discoteca de la empresa 
GESUR S.A.C) por practicas 
discriminatorias (impedir el acceso al local 
de una pareja de rasgos mestizos) solo 
termine por hacer mas patente una 
practica todavia vigente de nuestra 
realidad. 

Ef e c t i va m e n t e , la Resolucion 
10292007/TDC confirma la Resolucion 
2174-2006/CPC que declaro fundado el 
procedimiento iniciado de oficio en contra 
de GESUR por infraccion al articulo 7B del 
Decreto Legislativo 716. Asimismo, 
establecio el cierre temporal por 60 dias 
de Cafe del Mar y le impuso una multa de 
70UITs. 



Como puntos interesantes de la 
resolucion confirmatoria, podemos 
senalar la adecuada distincion entre trato 
diferenciado y trato discriminatorio. El 
primero resulta un trato justificado y 
admitido constitucionalmente. Caso 
opuesto a lo que ocurre con el trato 
discriminatorio, que supone una 
vulneracion al principio de dignidad del 
sujeto y a su derecho fundamental a la 
igualdad. De la misma manera, resulta 
importante la valoracion que se hace del 
video propalado en un programa 
periodistico (y sobre el cual se asento la 
denuncia) como prueba preconstituida y 
con alcance suficiente para permitir 
amparar lademanda. 

La posicion tomada por el Tribunal nos 
permite creer que los mandatos de no 
discriminacion o el de trato equitativo y 
justo no caen en la mera retorica. Quizas, 
en ese sentido, si cupiera la posibilidad de 
encontrar la denominada "prudente 
distancia". Es decir, aquella desde la cual 
que seres semejantes busquen convivir 
sin hacerse dano seaalgo razonable. 
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